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Resumen

Este ensayo pretende determinar que la contratacion estatal en Colombia es un estudio amplio
en el derecho, a su vez este ha sido objeto de investigacién conforme a las falencias que se

logran hallar al momento de su aplicacion.

Conforme a esto, es posible observar cdmo en algunos casos esta actividad es marcada por la
corrupcion la cual es ejecutada por varios de nuestros dirigentes; de manera méas concreta en
contratos realizados en época de pandemia del Covid 19, en contratos como los de insumos de

bioseguridad, contratos del plan de alimentacion escolar (PAE), entre otros.

De ese modo, se da lugar a los intereses personales dejando a un lado el principio de oportunidad
y facilitando al gobierno municipal actos de corrupcion con la ayuda de los 6rganos colegiados

quienes también ejecutan el presupuesto.

Abstact

This essay aims to determine that state contracting in Colombia is a broad study in law, in
turn this has been the object of investigation according to the shortcomings that are found at the

time of its application.

According to this, it is possible to observe how in some cases this activity is marked by
corruption which is carried out by several of our leaders; more specifically in contracts made
during the Covid 19 pandemic, in contracts such as biosafety supplies, contracts for the school

feeding plan (PAE), among others.



In this way, personal interests are given place, leaving aside the principle of opportunity and
facilitating acts of corruption for the municipal government with the help of the collegiate bodies

who also execute the budget.
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Introduccion

El presente trabajo tiene como finalidad hablar de una de las modalidades en la contratacion
estatal la cual es la contratacion directa, esta segun la doctrina y varios criterios auxiliares del
derecho la definen como una de las modalidades excepcional que tiene el estado para contratar,
en el mismo sentido, las entidades contratantes son quienes celebran contratos con particulares o
a su vez con el estado utilizando la modalidad en comento. Claramente una de las finalidades es
agilizar la adquisicién de bienes y/o de servicios para las entidades publicas; aunque es
importante tener en cuenta que la contratacion estatal debe manejarse de manera muy minuciosa,
puesto que el ordenador del gasto publico, es quien juridicamente asume la ordenacion del gasto
y decide luego de desarrollar el proceso de contratacion la decision de contratar o no, a
determinada entidad o particular para suplir la necesidad que tiene de bienes y/o servicios; el
tema de mayor interés es, en cuanto a la contratacion estatal directa y es que, esta modalidad de
contratacion, si no es adecuadamente utilizada y justificada podria no garantizar que la entidad
estatal, realice dicho contrato pensando en el bienestar comdn mas no en sus intereses propios,
mas cuando como se estipulo arriba es una modalidad excepcional y que se debe utilizar

taxativamente bajo ciertas circunstancias.

Ahora bien, toda contratacion estatal, se desarrolla amparada en los principios que rigen la
funcion administrativa y especificamente la contratacion estatal segun el articulo 23 y siguientes
de la ley 80 de 1993, consagrando que todas “Las actuaciones de quienes intervengan en la
contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia y
responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcion administrativa™
referenciando los principios de: principio de transparencia, principio de economia, principio de

responsabilidad, de la ecuacion contractual, de la interpretacion de las reglas contractuales, del



deber de seleccion objetiva y finalmente el principio de la estructura de los procedimientos de

seleccion.

Mencionado lo anterior, el segundo tema de gran relevancia y relacionado en cierta medida
con transparenciay corrupcion, se refiere a lo ideal, que es demostrar que tan eficaz podria ser
la realizacion de la contratacion directa en algunas circunstancias, pues si bien estas actividades
tienen limites, desde este punto de vista los alcaldes son quienes tienen el libre albedrio de
escoger a quien contratar y bajo qué condiciones, el punto a tratar, es la transparencia en la cual
trabaja cada ordenador del gasto, demostrando que esta contratando para el interés comin mas

no para el interés particular.

Pregunta problema

A partir del Decreto 222 de 1983 y posteriormente con la ley 80 de 1993 se dio creacion a la
contratacion directa, por medio de ésta se pretende lograr agilizar la contratacion, tanto en su
realizacion como en su ejecucion, para de este modo lograr adquirir bienes o servicios dandole
lugar al bien comun, siendo este la actividad que se entiende deberia suplir. Pues son las
entidades a quienes se les da esa potestad de elegir conforme a que la ley es flexible en diferentes
aspectos como lo es por ejemplo en las evacuaciones de las hojas de vida de candidatos
encontrandose falta de publicidad, a diferencia de otras formas de vinculacion como lo puede ser
el concurso de méritos, o cualquier otra convocatoria, aun asi, teniendo en cuenta que la ley es
bastante flexible respecto a la contratacion directa, pues esta se presta para que los ordenadores
de gasto, Ilamese alcalde, secretario, director o cualquier otra calidad, tengan mas posibilidades

de realizar actos de corrupcién, ya sea como beneficio propio o beneficio de un tercero sobre el



cual se encuentra interesado, omitiendo completamente los principios como la transparencia,
seleccidn objetiva y/o economia. A partir de esto, en el presente trabajo, el tema propuesto para

argumentacion se deriva de la siguiente pregunta:

e ;Que tan transparente puede llegar a ser la contratacion directa aun sabiendo que las
limitaciones de esta forma de contratacion son bastantes flexibles conforme la ley y a
partir de esto se pueden realizar actividades de corrupcidén o mejor aun actividades con el

fin de suplir un interés propio?

Objetivos generales

Demostrar si existe transparencia y controles en la contratacion directa para evitar actos de
corrupcion, aun cuando la ley es flexible con este tipo de contratos al momento de su realizacion

garantizando que no se van a cumplir intereses propios y si comunes.

Objetivos especificos

1. Definiry demostrar la aplicacion del principio de transparencia, pues si bien es cierto la
contratacion directa al ser un medio de contratacién agil, da lugar a que esta no sea
transparente, pues la forma de demostrar este principio, es buscando alternativas para que
cada contrato realizado por los representantes municipales o departamentales sea revisado
por un medio de control como lo es la contraloria para de este modo tener un poco més de

seguridad de que este tipo de contrato cumpla con el principio.



2. Identificar el proceso de contratacion directa, pues al estar plenamente identificado este
tipo de contratacidn, con sus caracteristica e intereses, podremos determinar qué vacios se
pueden observar y asi buscar alguna forma para suplirlos con alguna actividad, por otra
parte, se podria proponer mejorar, quitar y mantener algunas caracteristicas.

3. Describir como han operado los intereses personales en temas de contratacion directa,
como bien sabemos, este tipo de contratos da lugar a que se tenga un conflicto intereses

particulares y generales como consecuencia de la corrupcion.

Discusion

La corrupcion en Colombia es un flagelo que afecta la economia de un pais, sobre todo en la
garantia y confianza de los habitantes del pais, entre esas lesiones encontramos variedad de
acciones que atentan contra los principios de la contratacion directa, uno de los principios que se
puede llegar a ver afectado es el principio de transparencia puesto que no es posible percibir la
publicidad respecto a estos contratos caso contrario que se evidencia en las licitaciones, seleccion
abreviada y concurso de méritos, pues este generalmente se evidencia facilmente en formas de
contratar con el estado por ejemplo por medio de las licitaciones y a su vez en diferentes
métodos de seleccion; pues Patifio, L. (2020) coincide cuando se menciona que esto debe
surtirse, siempre y cuando estos sean de forma excepcional pues de esta manera y por medio de
este, es posible aplicar otros principios como: economia, moralidad, publicidad entre otros, el
principio de transparencia se encuentra regulado en el articulo 24 de la ley 80 de 1993, pues es
alli donde nos pauta algunas caracteristicas, en cuanto a la realizacion del contrato, como se
puede evidenciar en el articulo mencionado anteriormente en su numeral 2 “En los procesos

contractuales los interesados tendran oportunidad de conocer y controvertir los informes,
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conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo cual se estableceran etapas que
permitan el conocimiento de dichas actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar
observaciones.” Es alli donde por ejemplo cualquier érgano de control, siempre y cuando se
encuentre facultado, puede solicitar que se le dé a conocer las actividades que en este momento
el ordenador del gasto esta realizando, como el fundamento de la contratacion y la necesidad que
se esta supliendo para que éste contrato cumpla con las respectivas caracteristicas; pues si bien
en general este articulo nos da a conocer que dicha actividad no debera ser oculta sino que por el
contrario deberd cumplir también con el principio de publicidad, pues la ciudadania tiene el
derecho de conocer las actuaciones del ordenador del gasto; se debera pactar los costos de dicho
contrato pues desde este punto de vista se tendra en cuenta el principio de la economia; también
se deberan contratar practicas que no sean imposibles de cumplir, pues es esta la forma de
garantizar que se dé cumplimiento al contrato y asi como estos mencionados anteriormente, se
deberan tener en cuenta otros aspectos y principios relacionados para dar el respectivo

cumplimiento al principio de transparencia (Benavides, 2016).

El Principio de Transparencia implica que el actuar de la Administracion se deje ver como a

través de un cristal (Delpiazzo, 2005)

El Consejo de Estado en Sentencia del 27 de enero de 2016 y Sentencia de 31 de enero de 2011
menciona que la materializacién del principio de transparencia que impone que la escogencia de
los contratistas esté precedida de un conjunto de reglas que rijan todo el proceso de seleccion, de
tal suerte que queden definidos de antemano y de manera clara y objetiva todos los aspectos
juridicos, técnicos, econdmicos y financieros del negocio juridico cuya celebracion se persigue;
indicando que el legislador dispone que las actuaciones deben supeditarse al cumplimiento de los

principios rectores de la contratacion estatal. (Santofimio, 2016)



A su vez menciona que el principio de transparencia en la contratacion estatal comprende
aspectos tales como la claridad y la nitidez en la actuacion contractual para de este modo lograr
hacer efectiva la supremacia del interés general, la libre concurrencia de los interesados en
contratar con el Estado, a su vez la igualdad de los oferentes, la publicidad contractual, la

seleccion del contratista, entre otros aspectos. (Santofimio, 2016)

En el afio 2020 como consecuencia del Covid 19, muchas de las celebraciones de contratos
directos, fueron como consecuencia de la emergencia manifiesta, pues para que estos contratos
fueran licitos, se debia tener un acto de justificacion para ser llevados a cao, a su vez estos
contratos por naturaleza son objeto de control dentro de los 30 dias siguientes a su celebracion

por parte de los organismos de control especialmente de la Contraloria General de la Republica.

La transparencia se enfoca en permitir que el poder publico y su accionar se encuentren a la vista
de todos, sin velos ni secretos, en una situacion tanto pasiva como activa: dejar ver y mostrar.

(Zak).

Sin embargo, La Corte Constitucional ha reiterado que, la consideracion de los principios de la
funcién administrativa requiere un tratamiento general de todos y cada uno de ellos, asi como se
contempla uno debe identificarse uno base. Asi que, mediante Sentencia de 25 de marzo de 1998,
la Corte indico que, el principio rector y base, en la mayoria de los casos de corrupcion, resulta
ser el de la moralidad administrativa, relevante en cuanto a su aporte al tema en cuestion, y por

ende indica que:

el conjunto de principios, valores y virtudes fundamentales aceptados por la generalidad

de los individuos, que deben informar permanentemente las actuaciones del estado, a



través de sus organismos y agentes, con el fin de lograr la convivencia de sus miembros,
libre, digna y respetuosa, asi como la realizacion de sus asociados tanto en el plano
individual como en su ser o dimension social... a diferencia de lo que puede suceder con
la moral en general, en el campo de la moralidad administrativa existen conductas no
solo generalmente aceptadas como inmorales, sino ilegales y hasta penalmente
sancionadas, tales como el cohecho por dar u ofrecer, el trafico de influencias y la

celebracion indebida de contratos (Sentencia de 25 de marzo de 1998).

La Corte entonces, hace un continuo pronuncimiento respecto de las irregularidades que se
presentan en la contratacion. Por medio de Sentencia de 02 de febrero de 2000 donde hace
relevantes consideraciones alrededor de la moralidad administrativa como derecho colectivo,
haciendo referencia en un primer momento al principio de buena fe y la imposibilidad de que
éste sea entendido como una limitante para la proteccion eficaz de los intereses publicos y los
derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la integridad del patrimonio publico, por el
contrario, argumenta que la proteccién del interés general y del bien comdn a través de estos dos
derechos colectivos implica condicionamientos, constitucionalmente aceptables, al principio de

buena fe (Baquero, Barbosa, & Loaiza, 2015).

De igual forma, en Sentencia de 29 de noviembre de 2006 donde el enunciado normativo
referente a los casos en que la afectacion a los bienes juridicos de la administracion publica 'y la
recta administracion de justicia, sean en términos funcionales, poco significativos o la accién
haya sido sancionada disciplinariamente, ya que el accionante soporta su pretension en el

desconocimiento del principio de moralidad en la categorizacion de la situacién arriba descrita
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como falta o lesion leve, hecho que en opinion de la Corte no es posible a la luz de la moralidad

como principio de la funcion estatal.

La brecha de pronuncimientos encuentra un punto final cuando se identifica que, por medio de
Sentencia de 20 de mayo de 20009 refiere a la necesidad de que las relaciones entre los 6rganos
del estado y sus funcionarios, se rijan por normas especiales que no solo permitan el desarrollo

de las 18 actuaciones publicas sino que a su vez protejan la:

moralidad administrativa, la transparencia de la funcion administrativa, el buen nombre
de la administracion y garanticen la idoneidad, probidad, imparcialidad y eficacia de las
actividades estatales, y prevea hechos y circunstancias que impiden el buen

funcionamiento de la administracion publica

Pues, con base en ello, el Consejo de Estado también ha indicado la importancia de los
principios, ya que, resultan de gran importancia para el buen funcionamiento de la
administracion (Guzman & Martinez, 2007). Por ende, este acoge el concepto doctrinal de los

principios administrativos y recalca, mediante Sentencia de 17 de febrero de 2000:

el desenvolvimiento del servidor publico dentro de auténticos propoésitos de servicio
publico, con toda honestidad y desinterés y con absoluto respeto a las normas sobre

obligaciones, incompatibilidades y prohibiciones (Sentencia de 17 de febrero de 2000)

Donde el Consejero Ponente, indica basicamente que, la elevacion a canon constitucional del
derecho colectivo a la moralidad administrativa responde al anhelo de lograr la eficacia de la
funcidn publica; lo que no obsta para que, al incoar el mencionado derecho por via de accion
popular, el actor puede basar su pretension en apreciaciones subjetivas (Baquero, Barbosa, &

Loaiza, 2015).
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Segun Cassagne, dice gque los principios del derecho administrativo tienen una funcion
informativa, una funcién normativa y por tltimo una funcién interpretativa, pues esta es
informativa en el momento en el que es el legislador es quien requiere un fundamento del
ordenamiento juridico, y es normativa en cuanto a que exista un vacio legal pues por medio de
los principios este se puede suplir y es interpretativa desde el punto de vista de que es el juez

quien se puede interpretar dicha norma. (Cassagne, 1988),.

Dentro de este contexto, el nuevo estatuto contractual colombiano, en consonancia con lo
dispuesto en el articulo 209 de la Constitucién Politica, segun el cual la funcion administrativa
debe desarrollarse con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, se estructura sobre principios generales a los cuales deben
sujetarse las entidades publicas y los contratistas en su actividad contractual. De igual manera,
que los anteriores principios, los funcionarios y particulares deben cefiirse a los principios de
transparencia, responsabilidad, economia, ecuacion contractual, seleccion objetiva, buena fe,
autonomia de la voluntad, y planeacion, contenidos en los articulos 24, 25, 26, 27, 28,29y 30
respectivamente de la Ley 80 de 1993, que constituyen una especie de cimiento de la Ley que
deben asimilar los usuarios de la contratacién, y que a su vez estan concebidos como una
garantia, de tal manera que la contratacion se consolide como un eficaz instrumento para el
cumplimiento de los objetivos estatales. En consecuencia, todas las actuaciones de quienes
intervengan en la contratacion estatal deben desarrollarse con base en los principios mencionados

anteriormente.

A partir del punto de vista de la contratacion directa, a pesar de que se tengan algunas

excepciones segun el principio de transparencia es casi imposible poder demostrar que este se
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aplica, pues si bien es cierto, el mecanismo de contratacion directa da libertad a los ordenadores
de gasto para que sean estos quienes de forma democratica escojan a quien creen deberia ser el
sujeto indicado para realizar una actividad especifica en la administracion, logrando asi su
objetivo ya sea satisfaciendo un interés propio o un interés particular pero que lo beneficia de
algin modo, esto desde el punto de vista de la corrupcion, pues en Colombia muchas de las
contrataciones directas tienen falencias, ya que no se esta teniendo en cuenta a un nimero de
personas que puedan realizar determinada actividad beneficiando a la comunidad aplicando el
principio de economia, pues es este el principio que nos determina si cumple o no con los
requisitos presupuestales, asi como en el caso de San Andrés, pues en este archipiélago, los entes
de control son quienes estan realizando la respectiva investigacion sobre 16 contratos los cuales
fueron firmados por el gobernador Everth Hawkins, por un valor de $9.702°000.000, la finalidad
de estar contratos eran mitigar las consecuencias de la pandemia, el motivo de investigacion es
porque estos inicialmente fueron insumos de mala calidad, a su vez muchos de estos contratos
contenian la adquisicion de productos gue no tenian relacion alguna con la pandemiay

finalmente presuntamente tenian sobre costos.

Ahora bien, en cuanto a la contratacion directa, esta es una de las formas en la que las entidades
estatales pueden ejecutar actividades buscando por medio de ellas suplir el interés de la sociedad,
esta forma de contratar genera bastante controversia, pues su realizacion es esencialmente por
temas de agilidad y de un eficaz desarrollo para de este modo adquirir servicios en proyectos

especificos donde se requieren insumos o algun tipo de materiales de manera urgente.
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La contratacion directa es un método de contratacion con condiciones o modalidades no
establecidas que, si se logran evidenciar en otras formas de contratacion conforme a la libertad
que tiene el ordenador del gasto de contratar, aun asi, cabe destacar que es un método de
seleccidn objetivo reglado y predeterminado. A pesar de esto Ramirez, menciona que la
existencia de la contratacion directa, no implica que los contratantes no tienen la plena libertad
de su ejecucion, pues menciona gque la administracion no puede pactar y escoger el contrato sin
ningun procedimiento o sin condiciones previas, pues es alli donde se daréa la aplicacion del

principio de seleccion objetiva, donde impone una seleccién reglada. (Ramirez, 1995)

Asi lo expresé el Consejo de Estado en Sentencia de 14 de mayo de 2014 : “La administracion
esta obligada aun en los eventos de contratacion directa definidos en la ley, a garantizar la libre
concurrencia de los participantes, fijar las bases de la participacion, determinar los criterios de
evaluacion de las ofertas, adelantar los analisis pertinentes de las propuestas presentadas, con
criterios de objetividad y transparencia garantizando la igualdad e imparcialidad respecto de
los oferentes, con el fin de adjudicar a aquel, cuya propuesta sea la mas conveniente para el
interés publico y la satisfaccion de las necesidades de la comunidad. Significa entonces que la
modalidad de contratacion directa prevista en la ley no puede ser utilizada por la
administracion para seleccionar a su arbitrio al contratista que le simpatiza, puesto que la ley
impone el deber de respetar los principios de transparencia, seleccion objetiva, economia,
igualdad, imparcialidad, publicidad y libre concurrencia, como orientadores de la actividad
contractual y de esa manera garantizar que la seleccidon se cumpla en condiciones de igualdad

para que la propuesta escogida sea la mas favorable para los intereses de la entidad.”

En la ley 1150 de 2007, se establece las casuales en las cuales se puede dar aplicacion a la
contratacion directa, pues segun el articulo 2 de esta ley mencionada, numeral 4 determina “La

14



modalidad de seleccidn de contratacion directa, solamente procedera en los siguientes casos:

a) Urgencia manifiesta;

b) Contratacién de empréstitos;

c) Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan

relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos.

d) La contratacion de bienes y servicios en el sector Defensa y en el Departamento

Administrativo de Seguridad, DAS*, que necesiten reserva para su adquisicion;

e) Los contratos para el desarrollo de actividades cientificas y tecnoldgicas;

f) Los contratos de encargo fiduciario que celebren las entidades territoriales cuando inician el
Acuerdo de Reestructuracion de Pasivos a que se refieren las Leyes 550 de 1999, 617 de 2000 y
las normas que las modifiquen o adicionen, siempre y cuando los celebren con entidades

financieras del sector publico;

g) Cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado;

h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la ejecucion de

trabajos artisticos que s6lo puedan encomendarse a determinadas personas naturales;

i) El arrendamiento o adquisicion de inmuebles;

j) La contratacion de bienes y servicios de la Direccion Nacional de Inteligencia (DNI), que

requieran reserva para su adquisicion.” (Republica, 2007)
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0550_1999.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0617_2000.html#1

Si bien, es posible evidenciar que es muy amplia la ejecucion de contrataciones directas que nos
brinda la ley sin delimitaciones mas especificas y dejando bastantes vacios juridicos, es asi como
se le da la posibilidad al ordenador del gasto de contratar libremente segin lo que este vea
pertinente conforme a las necesidades ciudadanas, en este punto es donde radica el inicio de la

corrupcion contractual.

Segun los analisis de la Corporacion transparencia por Colombia, determinan que las
contrataciones directas, hacen que sea necesaria la revision de las causales que se encuentran
previstas en la ley para su realizacion, pues esto es con el fin de limitar la ejecucién de estos
contratos cuando no son logrables, de ser asi, se encuentra cargo de la Agencia Colombia compra
eficiente las pautas que van ligadas conforme a la ley, pues estas son una de sus funciones.

(Marcela Restrepo Hung, Junio, 2019)

A su vez, la corporacién transparencia por Colombia, propone una reforma del Estatuto General
de Contratacion, debiéndose realizar esta a través del congreso de la republica, dando como
ejemplo, los contratos interadministrativos, pues con estos se podria completar una reforma
buscando que los recursos celebrados bajo esta modalidad, se protejan de ser ejecutados por
regimenes discrecionales, mientras eso se logre, las entidades publicas, podrian aplicar la
autonomia de la voluntad en los convenios administrativos donde es posible aplicarlos.
“Establecer formas diferenciadas de contratacion para la prestacion de servicios de asesoria
(directa) y de prestacion de servicios de apoyo a la gestion (convocatorias publicas).” (Marcela

Restrepo Hung, Junio, 2019)

De lo mencionado anteriormente, dicha corporacién determina que es conveniente que los

criterios de seleccion de la contratacion directa se revisen, esto puesto que se requiere de
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personas idoneas que den el cumplimiento del contrato con productos de calidad y a su vez sin
que los costos se incrementen ilegalmente, por este motivo se tienen como preferencia las
convocatorias publicas, puesto que es la forma mas trasparente de contratar y es el método que

tiene aln mas presente los principios.

Teniendo en cuenta que la contratacion directa da lugar a que existan algunas inconsistencias
derivadas por el interés particular, los contratantes omiten el interés general aun siendo este el
primordial, es alli donde nace el conflicto de intereses, siendo esta “una institucién de
transparencia democratica que por su alcance y fundamento debe analizarse en forma concreta”.

(Magistrado Ponente: Flavio Rodriguez Arce, 2004)

La corrupcién en términos del derecho pablico haréa referencia a los actos realizados por
funcionarios, servidores, trabajadores o autoridades publicas, dando provecho a el ejercicio de
sus funciones dando un mal uso a los recursos del estado, abusando de estos para beneficio
propio o particular, esto, conforme a su posicion como servidores del estado, pues estos son

quienes tienen un facil acceso a estos recursos mencionados.

Segun Hernandez la corrupcién es “toda violacion o acto desviado, de cualquier naturaleza, con
fines econdmicos o0 no, ocasionada por la accion u omision de los deberes institucionales, de
quien debia procurar la realizacion de los fines de la administracion publica y que en su lugar
los impide, retarda o dificulta” (Hernandez Gomez, 2018). Para ello, también se encuentra que
Gallén, A., & Gomez, K., (2009) la corrupcion no es mas gque no una construccion social, del
hombre que afecta al hombre y que, reflejar esta en el sector publico, es mas sencillo de lo que
parece; se trata de un flagelo que afecta la estabilidad de los paises desarrollados y

subdesarrollados.
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El Diccionario de RAE, define corrupcion en el &mbito publico como: “practica consistente en la

utilizacion de las funciones y medios de aquellas en provecho, econémico o de otra indole, de

sus gestores.” (Espafiola)

Cuando se precisa el alcance conceptual de la corrupcion, resulta relevante identificar los

principales factores de su origen y desarrollo pues Klitgard, T. (1994) citado por Galvis, A., (s.f)

manifiesta que, la utilidad del corrupto es mucho mayor que la de no serlo, y mas aun, su poder

expande la preocupacion de tal actuacion, cuando se trata de quien ejerce funciones con el

Estado.

A su vez, todo acto de corrupcidén cumple con unas causas, estas pueden ser:

(i)

(i)

Causas formales, pues estos hacen referencia a la falta de delimitacién entre el sector
publico y el sector privado, la existencia de los vacios juridicos en el ordenamiento
juridico y la falta de operacion por parte de las instituciones publicas como lo son los
medios de control.

Causas culturales, estas causas hacen referencia a la cultura politica que manejan cada
uno de los estados, desde este punto de vista nos referimos al “conjunto de actitudes,
normas y creencias compartidas por los ciudadanos y que tienen como objeto un
fendmeno politico”, se pueden identificar 4 condiciones culturales la primera es la
existencia amplia del lucro con fines privados, la segunda esta es la existencia de la
cultura que se basa en la ilegalidad, pues esta esté reducido en determinados grupos
sociales donde hacen referencia a que la ley no los tendréa en cuenta logrando de este
modo actos de corrupcidn, la tercera sera la existencia de manifestaciones corruptas

como consecuencia de la ausencia de solidaridad dirigida hacia el bien cominy la
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ultima y no menos importante es la persistencia de formas de organizacion y de
sistemas normativos tradicionales, enfrentados a un orden estatal moderno, suele
provocar contradicciones que encuentran salida a través de la corrupcion ”

(iii)  Causas materiales, hace referencia las practicas de corrupcion (Sani)

Como bien sabemos la corrupcion en entidades publicas, tiene determinados impactos, ya sea
politicos, sociales y/o econdmicos, en cuanto a la afectacion econdmica, ésta, como lo hemos
mencionado, es por medio de contratos donde méas encontraos actos de corrupcion, segun Dieter
Frisch, ex-Director General de Desarrollo de la Comision Europea, ha logrado evidenciar que
efectivamente es la corrupcion la que genera incrementos muy altos de los bienes y servicios,
logrando a su ve con el incremento de la deuda de un pais, hace que las normatividad sea mas

flexible, logrando asi un lucro ilegal beneficiando a quien comente el acto de corrupcion.

Entre las areas que se encuentran afectadas por la corrupcion encontramos: los servicios
publicos, las licitaciones y adquisiciones publicas, la recaudacién de ingresos publicos, ya sean
impuestos o aduanas, los nombramientos de los funcionarios publicos y la administracién de

gobiernos locales entre muchos otros.

Cabe destacar la importancia de lograr identificar las causas de la difusion de la corrupcion, pues
son estas las que nos dan los parametros del por qué la realizacion de este tipo de actividades

ilicitas por parte de los servidores publicos, pues segin Agulla, se encuentra:

o “Ladisfuncionalidad de algunas instituciones sociales que se da en determinados
momentos historicos de transformacion o transicion, de crisis o0 extremadamente

conflictivos.
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e Los momentos de bonanza y de rapidos enriquecimientos también son propicios para el
aumento de la corrupcion mas all& de lo que la sociedad esta dispuesta a admitir.
e Lacorrupcién suele extenderse cuando existe tanto una excesiva reglamentacion como

una excesiva permisividad de las instituciones.” (Agulla, 2007)

A su vez, Laporta y Alvares, hacen mencion a que los factores que dan lugar a que se dé

corrupcion en la parte administrativa son:

e  “Bajos salarios y remuneraciones publicas o carencias importantes en materia de
bienestar personal o familiar.

e Falta de estabilidad en el empleo o cambios arbitrarios en las condiciones laborales.

e Ausencia, debilidad o escasa probabilidad de sanciones desde la perspectiva normativa
0 social.

e Conflicto de intereses por parte del agente publico, entre la lealtad a la organizacion y el
interés propio.

e Falta o deficiencias de articulacion entre sectores de la organizacion burocratica que
deriva en falta de control jerarquico o por oposicion entre sectores.

e Sobre regulacion administrativa o ineficiencia que hace dificil o muy costoso el
cumplimiento de normas y procedimientos.

e Influencia de las decisiones publicas en materia econdmica como secuela del crecimiento
del estado.

e [Falta de competitividad o inexistencia de un mercado abierto que genera pugnas para la

obtencion de beneficios o recursos por parte del estado.” (Laporta, 1997)
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Analizando las menciones que realizan estos autores, se puede entender gque es el mismo estado
quien tiene la solucion a la corrupcién, logrando dar mayores beneficios a quienes prestan su
servicio a dicho estado, pero es ain méas importante que sea realmente estricta la aplicacion de
las normas, pues cuanto estas normas son tan permisivas no aplican sanciones drasticas, da lugar
a que los servidores publicos que tienen acceso a los contratos y presupuestos, tenga como
prioridad sus intereses personales o particulares dejando a un lado el interés general, aun
sabiendo que es este el que prima; por otra parte si los medios de control lograran realmente
rectificar los contratos que se ejecutan, por medio de esto se puede lograr evitar que se afecte la

economia, y la credibilidad que tiene la sociedad hacia los administradores.

Lo contratos en Colombia, en principio, se encuentran, como se ha mencionado anteriormente,
fundamentado en la Ley 80 de 1993, que permite, en cuestiones de corrupcién evitar, mediante
una responsabilidad total a quien realice las funciones asignadas (Guzman & Martinez, 2007).

Respecto a ello, la Corte Constitucional ha referido, que:

La ley de contratacion publica y estatal se convierte en el estatuto general de
contratacion y al mismo tiempo, se implanta unos controles posteriores que obligan al
cumplimiento de los requisitos previos, contractuales y pos contractuales. Donde es el
mismo estado quien debe ejercer sus veces para proteger y actuar conforme a los

principios que rigen la contratacion estatal. (Sentencia C-618 de 08 de agosto de 2012)

De ahi que, surja el concepto de responsabilidad estatal, pero, de ello no se pretende aborda, solo
en cuestion de entenderla como aquella que como consecuencia de la actividad irregular de sus

funcionarios en la organizacion y funcionamiento de los servicios pablicos y aun en el
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desempefio de sus funciones, puede ocasionar perjuicios a los particulares, es decir, el ejercicio

de la corrupcion en el sector publico (Martinez & Ramirez, 2005).

Asimismo, mediante Sentencia de 05 de agosto de 2015, el medio Estatal y su correcto ejercicio

resulta ser una

“herramienta adecuada para la proteccion efectiva del interés general, en la medida en
que permite a la entidad estatal actuar de manera expedita, pero sometida a un
procedimiento reglado y con el deber de dar cuenta de su decision, y, en esta medida,

también es adecuada para luchar contra la corrupcion”

En tanto representa una herramienta idonea para la intervencion pronta y cumplida de la entidad
estatal frente a practicas que tienen una alta probabilidad de causarle perjuicios y que pueden
deberse, en no pocos eventos, a practicas corruptas (Galvis, s.f). Por ende, la alta
discrecionalidad en las decisiones de los funcionarios publicos, se fundamenta en una cadena de
actividades administrativas que terminan dispersando la responsabilidad de los mismos, haciendo
dificil el establecimiento de los efectos de las acciones corruptas y obstaculizando, de esta forma,

la imposicidn de sanciones justas y oportunas (Martinez & Ramirez, 2005).

Ahora bien, durante la pandemia en Colombia, se ha logrado evidenciar gran cantidad de
contrataciones estatales, siendo su finalidad la distribucion de recursos destinados para atender la
emergencia sanitaria, pues segun el informe en el SECOP (Sistema Electrénico para la
Contratacion Publica) siendo este el medio de informacion oficial de toda la contratacion
realizada con dineros publicos; logré determinar que durante el 16 de marzo de 2020 y el 17 de

julio del 2020, en el pais se dio lugar a la celebracién de 19.882 contratos, estos superando los
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2.5 billones de pesos atendiendo de este modo la emergencia sanitaria del COVID — 19. Pues el
85% de estos contratos se realizaron por medio de la contratacion directa, pues como lo sefialo
Andrés Hernandez, director Ejecutivo de Transparencia por Colombia, se debera buscar una
planificacion, para que en estos casos se de uso de otra modalidad diferente a la contratacion
directa, pues si bien es cierto no se estan teniendo en cuenta otros medios de contratacion,

permitiendo mayor pluralidad de oferentes, y calidad en los bienes y servicios.

Dichos casos de corrupcion se ejecutaron durante la emergencia sanitaria en ciudades como
Barranquilla, donde 18 procesos contractuales se realizaron en la modalidad de contratacion
directa durante la pandemia, esto sin haber tenido en cuenta la licitacién pablica, pues como se
ha mencionado anteriormente, se entiende que este modo de contratacion es por temas de
agilidad, es asi como se logro evidenciar un contrato por $187.482.836, celebrado por la Alcaldia
de Barranquilla junto con la empresa Estrategias SAS pues su finalidad era suministrar insumos
de higiene necesarios para de este modo prevenir y contener la proliferacion del virus Covid-19,
a su vez se realizaron 98 celebraciones de contratacion directa de servicios profesionales, esto
segun la plataforma SECOP 11, entre el 17 y el 30 de abril; y junto con esto otros contratos de
prestacion de servicios por medio de la Secretaria Distrital de Transito y Seguridad Vial. (Secop

11, 2020)

Mencionado esto, la irregularidad que se logra evidenciar es una falta de estudio donde se
demuestre la eficacia de la contratacion de esta empresa, pues, aunque este estudio no es de
obligatorio cumplimiento ain mas en una emergencia sanitaria, es la entidad publica la que debe
demostrar que efectivamente existe una planificacion demostrando la efectividad que tiene esta

contratacion directa supliendo las necesidades de la emergencia sanitaria.
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A su vez, se han logrado evidenciar gran cantidad de anomalias en las contrataciones realizadas
para el plan de alimentacidn escolar en épocas de pandemia, segun el decreto 1075 de 2015
determina en el articulo 2.3.1.3.3.1 que el contrato de prestacion de servicios de las instituciones
educativas publicas se deriva del acuerdo de las voluntades entre la entidad territorial y el
establecimiento educativo obligandose este ultimo a prensar el respectivo servicio educativo a
aquellos estudiantes que indique la entidad territorial certificada, autbnoma y bajo su

responsabilidad. (colombia, 2015)

El plan de alimentacion escolar, segun el ministerio de educacién, este brinda un complemento
alimentario a los nifios, nifias y adolescentes de todo el territorio nacional, registrados en el
Sistema de Matricula -SIMAT- como estudiantes oficiales, financiados con recursos del Sistema
General de Participaciones. Su objetivo fundamental es contribuir con la permanencia de los
estudiantes sistema escolar y aportar, durante la jornada escolar, macronutrientes
(carbohidratos, proteinas y grasas) y los micronutrientes (zinc, hierro, vitamina A y calcio) en

los porcentajes que se definan para cada modalidad. (nacional, 2021)

Conforme a esto se tienen una finalidad muy grande, la cual es tener una mayor cobertura del
Programa de alimentacion escolar en todas las instituciones educativas publicas del pais, con el
animo de articular sisteméaticamente todos los programas, planes y proyectos que contribuyen de
manera positiva a que los estudiantes culminen todos los ciclos del sistema educativo, el
Ministerio Nacional asume, de acuerdo con lo previsto en el Plan Nacional de Desarrollo 2010 -
2014, la responsabilidad de definir los lineamientos del PAE, y las entidades territoriales, la

responsabilidad de ejecutarlo. (nacional, 2021)
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Segun la contraloria general de la repablica, fueron 30 las alertas en diferentes ciudades del
territorio nacional, pues estas tenian sobre costos de aproximadamente $34.856 millones, a su
vez indicaba la contraloria que existian riesgos como etapa inicial en 106 contratos, pues estos
decretaban la necesidad de una revision, ya que superaban los $570.000 millones, la finalidad de
éstos, era suministrar en el plan de alimentacion escolar para aquellos nifios, nifias y adolescentes
que se encontraban inscritos al sistema integrado de matricula en los colegios oficiales.

(Contraloria, 2020)

Es asi como inicialmente se indagaron los sobrecostos presupuestales en la celebracion de

contratos de los siguientes municipios como consecuencia del plan de alimentacion escolar:

e En Chia, Cundinamarca por $3.771 millones
e En Medellin, Antioquia por $2.224 millones
e En Zipaquird, Cundinamarca por $43 millones

e En Arboletes, Antioquia por $34 millones

A su vez la contraloria menciona; “Las 30 alertas por posibles sobrecostos, halladas en
contratos PAE que aun no se han cancelado en su totalidad, corresponden a $34.856 millones,

sobre los cuales se realizaran acciones de control fiscal.

Las alertas generadas son las siguientes:

En 16 municipios del Departamento de Antioquia: Medellin ($11.246 millones), Bello ($924
millones), Rionegro ($839 millones), Turbo ($816 millones), Itagii ($291 millones), Apartad6
(%273 millones), El Bagre ($165 millones), Caucasia ($122 millones), Necocli ($119 millones),
La Ceja del Tambo ($118 millones), Remedios ($113 millones), Sabaneta ($108 millones),

Chigorodo6 ($89 millones), Carepa ($86 millones), Dabeiba ($41 millones) y Arboletes ($31
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millones). En Bolivar: contratacion directa del Departamento ($9.128 millones) y del

municipio Magangué ($621 millones); En Cundinamarca: contratacion del Departamento
($2.474 millones) y de los municipios de Facatativa ($599 millones), Fusagasuga ($22
millones), Funza ($1.130 millones), Girardot ($37 millones) y Soacha ($765 millones);

En Risaralda: contratacion del Departamento ($944 millones) y de Pereira ($1.595 millones);
En el Valle del Cauca: el Distrito de Buenaventura ($1.585 millones); y en el Meta: el municipio
de Villavicencio ($293 millones).” (Contraloria, 2020)

Segun esto, es cierto que este tipo de irregularidades, hacen que el Plan de alimentacidn escolar
se encuentre en riesgo, esto conforme a que la perdida de estos recursos presupuestales da lugar a
que se de una disminucién de suministro alimentarios para estos beneficiarios, como
consecuencia de esto, se afecta el objetivo unico y principal, siendo este la alimentacién a todos

los nifios, nifias y adolescentes de las instituciones oficiales nacionales.

Conclusiones.

El estado es el encargado de velar por el interés general de la poblacion, teniendo en cuenta que
estas son unas de las funciones mas importantes asignadas a la administracion publica conforme
a la ley y al ordenamiento juridico, junto con la norma constitucional, pues es alli cuando se da

lugar a la aplicacidon del principio de transparencia, logrando asi procesos de control y veeduria,
frente a dichas actuaciones del estado, logrando evitar por medio de estos procesos de que se de

lugar a actos de corrupcion.
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Es la poblacién quien ha dado las respectivas alertas en cuanto a los hechos de corrupcién
realizados por los dirigentes. A partir de esto, es posible percibir el aumento tanto en reportes
como en ejecucion de actos de corrupcion, dando como consecuencia gran indignacion por el

mal uso de los recursos los cuales deberian ser destinados a salud.

Debera ser necesario que se estructuren de una forma mas clara aquellos contratos de gran
amplitud conforme a su funcion o a sus recursos, pues en estos que se contratan de forma directa,
no existe una base legal de forma clara, sino que se basa conforme a un reglamento o a una
jurisdiccion, a partir de esto es claro notar que se encuentran causales de contratacion directa sin

una clara justificacion.

El estado, es el encargado de garantizar la no corrupcién con todo lo que se relacione en cuanto a
los asuntos relativos con la contratacién directa, esto por medio del legislador. A su vez juntos
con los medios de control se deben tomar medidas drasticas, pues de esta forma puede bajar el

indice de corrupcion al momento de ejecutar la contratacion directa.

Las actividades relacionadas a la movilizacion de los recursos publicos los cuales deberian ser
destinados a diferentes puntos del territorio para dar efectividad al cumplimiento de la obligacion
que tiene el estado con la poblacién, requiere la necesidad de realizar procesos de contratacion
directa, dando lugar a actos de corrupcion; pues muchos de los actos mencionados fueron
relacionados a las diferentes irregulares que se lograron evidenciar la momento de ejecutarlos

con sobrecostos, gastos innecesarios o la falta de idoneidad en estos tipos de contratos.

En cuanto a este tipo de contratacion como lo es la contratacion directa, es necesaria la

utilizacién de instrumentos tales como leyes, decretos, resoluciones, legislaciones, entre otros,
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dando orden a este tipo de contratacion, para que estos actos no sean tan flexibles con los

ordenadores del gasto al momento de su realizacién y ejecucion.

Los vacios juridicos contractuales, demuestran que se faciliten los actos de corrupcidn pues estos
vacios tanto en el fundamento, en la estructura y en el disefio en las caracteristicas contractuales,
para que eso le logre evitar, sera necesaria la reglamentacion de los contratos estatales, junto con
una gran mejora en cada una de las entidades estatales y apoyo del estado a los servidores

publicos para evitar que estos Ultimos cometan delitos como consecuencia de estos contratos.

Finalmente, es posible evidenciar que algunas motivaciones conforme a la contratacion directa
no tienen una justificacion o fundamento conciso, y respecto a esto, la regulacion de la
contratacion directa es ardua conforme a la gran variedad de causales, las cuales son

interpretadas por las leyes, decretos, variedad de normatividades, entre otros.
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